




































































































































































































は、① 身上事項の授権を受けた永続的代理権（Lasting Powers of Attorney, LPA）受任
者、②権限を有する保護裁判所選任の法定後見人（deputy）が考えられる。これらの者が













































































































































































































Convention on the Rights of Persons with Disabilities）のうち、本章の課題に関連する
と思われる条約上の要請を明らかにした。新しいセーフガードに関する提言をなすために
は、同条約に適合するような法制度設計を考える必要があるためである。第２節では、障
害者権利条約の見地から、わが国の現行法下で解釈によって対応することはもはや適切で
ないことを示し、どのような立法論を展開していくべきと考えられるかを、本章で検討し
てきた外国法から得られた知見をもとに構成した私見を述べた。そして、最後に、今後わ
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が国において、居所・面会交流の決定がどのような手続きの下でなされるべきか、それら
の事項をめぐって紛争が生じた場合に、とられるべき解決手段のプロセスについて、一つ
の立法モデルを示した。 
（２）概要 
まず、障害者権利条約14条であるが、本条は、被抑留者がどのような障害を有する場合
であっても、自由剥奪を受ける際には、必ず法律の定める手続に依らなければならないと
する。そして、自由剥奪の実施について定める法律は、被抑留者が、不法に又は恣意的に
自由を奪われないように明確でなければならないとし、すべての人に対して平等な要件を
課すものでなければならないとする。同14条の下、精神障害を自由剥奪の正当化根拠とし
てあり、障害者の自由な意思およびインフォームド・コンセントに基かない自由の剥奪を
認めたりする立法は、禁止される。この規定の考え方によると、精神障害者の抑留につい
て特に要件とする現在の欧州人権条約5条のあり方は、障害者権利条約に違反する可能性
が高い。また、現行イギリス法においても、判断能力を欠く成年者および精神障害者に対
して、適法な自由剥奪や強制入院が実施されるためには、被抑留者が精神保健法上の患者
に該当することが前提の要件とされており、同様の問題が指摘できる。 
とはいえ、同条は、判断能力を欠き、抑留について自由な意思に基づいて同意することが
できない者の抑留については禁じていないものと解される。本人に判断能力がないために
同意することができない者についてまで一切の抑留が禁止されるとすれば、それらの者が
必要な保護を受けることができなくなってしまい、かえって重大な利益侵害となる危険性
がある。このような危険性があることは、1983年精神保健法において精神障害者に対する
非強制の理念を推し進めた結果、判断能力を欠く者について必要な保護が提供できなくな
るという苦境に陥ったイギリス法の歴史を思い返してみても明らかである。むしろ、自己
の治療やケアの必要性を理解できない者にも、それらが提供されるよう合理的な支援を行
うことこそ、同条約の趣旨に合致した対応であると思われる。 
また、障害者権利条約12条より、わが国の成年後見制度に代表される「代行型」システ
ムから、「支援型」システムへと転換することが求められている。「支援型」システムの議
論は、まだまだ途上にあり、そのモデルについて統一的な見解があるわけではないが、現
在紹介されているものの中では、カナダのブリティッシュコロンビア州における代弁合意
（Representation agreements）という制度のような①本人による事前指定制度か、カナ
ダのアルバータ州の共同合意形成（Co-Decision making agreements）制度のような②本
人を含めた合意形成制度が、一つの「支援型」モデルとなるであろう。また、カナダのオ
ンタリオ州における成年後見メディエーション（メディエーションを後見申立の要件とす
る制度）や、イギリスにおいて広がりつつある民間メディエーションのサービスを通じた
判断能力を欠く者をめぐる紛争解決も、②本人を含めた合意形成型であるといえよう。 
本論文を通じて、イギリス法、欧州人権条約および障害者権利条約を検討してきた結果、
わが国の現行法が判断能力を欠く成年者の居所・面会交流の決定についてさまざまな場面
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で保護が行き届いておらず、解釈による解決にも限界があることが明らかとなった。それ
とともに、個別かつ抽象的にではあるが、立法の方向についても私見を付した。思うに、
居所・面会交流の決定がさまざまな側面から本人の人生に多大な影響を及ぼす可能性があ
る中で、誰かに代行決定権限を付与して解決するという安易な他者決定のシステムで、本
人の利益を十分に守ることは困難である。本人に代わって決定する権限を第三者に付与す
るという代行決定型のシステムは、たしかに簡便であるかもしれない。しかしながら、そ
のような仕組みは濫用の恐れが高く、特に上記のような特質を有する居所・面会交流の決
定において、妥当な仕組みであるとは思われない。この点、私見としては、要介護認定手
続きや施設・病院への入院・入所手続きにおいて、本人、または本人の主観的利益を代弁
する手続上の補助者と、本人の身上の福祉にかかわりを有する者が、行政の監督の下、協
議で決定していくというプロセスをとることが適当であると考える。このように本人と周
囲の者を意思決定に組み込みこんでいくことを原則とする考え方は、障害者の意思決定制
度について「代行型」から「支援型」へと移行を促す国際法の理念とも合致するものであ
ると思われる。さらに、それらの者の間で意見の調整が不可能な場合の最終の紛争解決手
段として、特別な司法手続きが用意されるべきであると考える。この手続きを担う裁判所
は、高齢者、精神障害者等の判断能力が不十分な者の身上の利益についても判断し、決定
することができるような専門性を有する機関でなければならない。 
以上、本論文では、判断能力を欠く者の居所・面会交流の決定にあたって、本人の利益
を保障しうる立法モデルの理想像を提示した。しかしながら、判断能力が不十分な者がそ
の人生において必要とする決定事項は、当然、居所・面会交流に限られない。たとえば、
婚姻、養子縁組、遺言といった身分行為は、財産の包括的な移転を可能するものであるた
め、これらが濫用された場合、本人には重大な被害が生じうる。このような重大性に比し
て、わが国の現行法は、その濫用を防止する機能をほとんど持っていない。わが国は、能
力法全体のあり方を再点検しなければならないときを迎えている。本論文はそのような大
きな課題の前に踏み出したほんの小さな一歩に過ぎないが、その一歩を、判断能力が不十
分なために自己の利益を守ることが困難な者に対して、総合的な支援を提供しうる制度づ
くりを目指し、前進させるための礎として位置づけたいと考えている。ha 
 
 
 
